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I. INTRODUCCION

1. El Derecho, en cuanto estructura lingiiistica, se caracteriza por ser un léxico sui
generis, compuesto, en gran o en su mayor parte, por palabras que representan con-
ceptos juridicos indeterminados. Lo llamo 1éxico sui generis, porque ni es un len-
guaje exclusivamente técnico y sélo manejable por los profesionales o los iniciados
(como conocemos tantos ejemplos en otras ramas del saber) ni tampoco es un Iéxico
coloquial, aunque abunden en las normas juridicas los términos que proceden del len-
guaje vulgar y que nos parecen tan en su sitio cuando los empleamos para discursear
por ejemplo sobre los derechos de las personas y la organizacién de la familia y de
las personas morales, o sobre los delitos y las penas, temas que el ciudadano medio
considera de experiencia generalizada. Decir que el lenguaje juridico es una mezcla
de lenguaje técnico y lenguaje coloquial no es un reproche por lo que respecta al len-
guaje juridico-penal, ya que, en este sector del ordenamiento, por sus consecuencias,
es quizd mds necesario que en ningdn otro que el lenguaje sea comprendido fécil-
mente por el pueblo destinatario de las leyes. Aqui, la claridad de la norma es casi
siempre garantia de libertad.

2. Una nocién bien estudiada de concepto juridico indeterminado es la que nos
ofrece Sainz Moreno, quien, distinguiendo los conceptos indeterminados de los
homonimos y los sinénimos, entiende que los indeterminados constituyen una espe-
cie de “tierra de nadie entre dos conceptos sinénimos” o se trata de conceptos de apre-
ciacioén relativa (v.g. concepto de rapidez). “Un término es indeterminado cuando no
tiene limites precisos, no traza una linea clara sobre la realidad a la que se refiere”.
Hay como unos circulos concéntricos: zona de certeza positiva, zona de certeza nega-
tiva, zona de indeterminacién. En los conceptos juridicos, la indeterminacién puede
darse en el supuesto de hecho (v.g. aprovechamiento de especial interés) o en la con-
secuencia juridica (principio de proporcionalidad, principio de intervencién minima).

3. Que el lenguaje juridico abunde en ellos tiene sus ventajas pricticas y sus
inconvenientes tedricos. Los inconvenientes, en relacion con lo antes dicho, se cen-
tran sobre todo en las dificultades para garantizar principios esenciales, como son el
de legalidad y el de seguridad juridica (art. 9 de la Constitucién), cuando no se puede
estar seguro del sentido de las palabras que emplean la ley y la jurisprudencia, o cuan-
do la jurisprudencia se muestra partidaria de cambios constantes y profundos en la
interpretacion de las mismas normas.>

Las ventajas practicas constituyen la otra cara de este mismo fenémeno: si es posi-
ble encontrar diversos significados a una palabra o a una expresion, el juez siempre
(o casi siempre) podrd hacer prevalecer su criterio mediante una interpretacion de la
norma, hdbil (véase art. 3.1. del Cddigo Civil) y si llega el caso voluntarista mds que

> A propésito de este tema, me siento obligado a llamar la atencidén sobre el peculiar sentido que el principio
de legalidad penal esta adquiriendo en Espafia. Antes habldbamos del principio de legalidad y del principio de opor-
tunidad como principios opuestos, el primero aplicable al Derecho penal sustantivo y al procesal, el segundo (reco-
nocido por la ley, claro) aplicable, no a la tipicidad sino al proceso, por cuanto significaba permitir al Ministerio
Fiscal desistir o renunciar a la accién penal por motivos técnico-juridicos, es decir, cuando por las circunstancias
del caso concreto la exigencia a rajatabla del principio de legalidad podia ser contraproducente desde la perspecti-
va de los fines del proceso y de la pena... La novedad actual es que, aunque la ley no dice nada, parece que nues-
tros conciudadanos la valoran méds como instrumento de poder que como mecanismo de justicia, y, en consecuen-
cia, es como si estuviéramos aceptando implicitamente el viejo axioma de la Escuela libre del Derecho, a saber que
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inteligente, y el jurista también podrd encontrar siempre algiin argumento razonable
para defender no importa qué sentido de la norma: el que le convenza racionalmente
o el que beneficie a sus clientes. Lo mismo le acontece al tratadista que pretenda arri-
mar de entrada el ascua de la justicia a la sardina de sus preferencias de escuela. Y,
en los ejemplos mads radicales, la flexibilidad interpretativa de la norma juridica puede
ayudar a que un profesional se dé el gusto de tratar de demostrar que 2 'y 2 son 5, 0
tal vez 3 y media, cosa que entiendo no es posible en otras ramas del saber, segura-
mente m4s cientificas.

4. El objeto de esta ponencia se refiere a la evolucion del concepto y del conteni-
do del tratamiento penitenciario en la legislacién espafola, como elemento sustanti-
vo de la ejecucion de las penas privativas de libertad para darles el sentido y la orien-
tacion a que se refiere el articulo 25.1 de la Constitucion: reeducacion y reinsercion
social, y también el articulo 1 de la LOGP y 1 de su Reglamento de 1996. La impor-
tancia del tratamiento penitenciario radica en que, con mayor 0 menos precision cien-
tifica, el tratamiento estd intimamente vinculado a la ejecucion de la pena de priva-
cién de libertad con una finalidad de prevencion especial positiva (lldmese correc-
cion, reeducacion, reinsercion social, resocializacion, o de cualquier otro modo pare-
cido, y ésta es la unica o la preponderante finalidad de la pena que las normas del
Estado de Derecho aceptan expresamente del amplio abanico de posibilidades defini-
do por la doctrina y puesto en préctica en otras épocas histdricas, en las que las difi-
cultades para el reconocimiento de los derechos de las personas provenian sobre todo
del caricter absoluto del poder real o del establecimiento de una situacién de domi-
nio del Estado nacional en el ambito econémico, merced a circunstancias como el
protectorado, el colonialismo, o simplemente la declaracion de guerra a los pueblos
que se resistiesen.

5. No quisiera dar la imagen de fatalista, pero, después de mencionar que el trata-
miento penitenciario constituye un concepto juridico indeterminado, procede recono-
cer su vinculacion estrecha en nuestro tiempo con el Estado de Derecho, pero es que
el Estado de Derecho también es un concepto (o un superconcepto) juridico indeter-
minado. De lo tnico que estamos seguros es de que no es bastante, para hablar de un
Estado de Derecho, identificarlo con el Estado sometido al Derecho que él mismo ela-
bora (Jellinek), y el modelo de un Estado garante de los derechos de los ciudadanos y
del principio de legalidad no deja de ser una férmula, que puede ser rellenada de muy
diversas maneras: Estado liberal de Derecho, Estado social de Derecho, Estado demo-
crdtico de Derecho, Estado de Justicia..., son todos modelos del Estado de Derecho
que a su vez admiten otros submodelos, como el Estado policia y el Estado gendarme
dentro del Estado liberal, o, dentro del Estado democratico, tantas variedades como

la ley no es sino un dtil del que el Parlamento dota a los otros dos poderes como una orientacién, una sugerencia,
para que la tengan en cuenta cuando les convenga, o para que prescindan de ella en otro caso y acudan a los prin-
cipios generales o al leal saber y entender de la conciencia judicial para resolver el conflicto de que se trate. Por lo
tanto, yo dirfa que actualmente el principio de legalidad no se contrapone al principio de oportunidad, sino que se
confunde con él, pero ademds no se trata de una oportunidad técnica (técnico-juridica), como razoné antes, sino de
una oportunidad meramente politica... Lo mds dificil de digerir es que este enfoque del ordenamiento penal, ade-
mads de por el Gobierno y los politicos, ha sido aceptado también por las fuerzas de seguridad y por el Ministerio
Fiscal, y estd empezado a serlo por los Jueces, aunque sea como "un mal inevitable impuesto por la fatalidad del
destino..." No es eso lo que nos ensefiaron acerca del principio de division de poderes, ni creo que el cambio de
orientacion sea para reir.
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especies de democracias se han contabilizado en la historia de la humanidad (demo-
cracias liberales, democracias populares, democracias orgdnicas, populismo, tercer-
mundismo, dictaduras democriticas)... A su vez, el enfoque en cada una de estas cate-
gorias, claro es, es diverso segtin que el principio de legalidad se respete minimamen-
te o sufra el proceso de corrupcion lingiiistica al que me refiero en la nota 2.

Sin que dispongamos de una varita de avellano que se ponga a oscilar cuando la
enfrentemos a una democracia verdadera, puesto que ademds tampoco tiene sentido
hablar de verdadero o falso en sede de juicios de valor juridicos, que s6lo admiten la
calificacion de justos o razonables y sus contrarios, y sabemos que aqui reina el méas
puro subjetivismo, puesto que cada uno enfoca tales valoraciones desde sus propias
creencias, necesidades y conciencia personal, y no puede ser de otra manera. Sin sub-
ordinar el Derecho a otro orden normativo, las normas juridicas son siempre relati-
vas, y, si las subordinamos a otras normas legitimadoras, morales, religiosas o politi-
cas, el relativismo no hard sino multiplicarse. Ya nos queda menos para identificarnos
con el anarquismo filosdfico.

IT. ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION PENALY
PENITENCIARIA ESPANOLA

2.1. Diccionarios

Desde el momento en que nos encontramos con una legislacion penitenciaria,
satisfactoriamente moderna o avanzada, en Espafia, la misma nos ofrece dos ideas
clave para nuestro objeto. Primera idea: el fin juridico y social de la pena privati-
va de libertad, con cardcter prevalente sobre otros fines, es la correccion (en sen-
tido moral o en sentido social) del delincuente. La pena no pretende, pues, en pri-
mer término, ni el escarmiento del penado, ni la defensa de la sociedad, ni la inti-
midacién general, ni la venganza por el dafio causado, aunque la mayor parte de
estos fines sean fines principales e incluso imprescindibles, tanto para una menta-
lidad autoritaria como para los impulsores del Estado de Derecho en sus diversas
acepciones.

El dltimo de los fines mencionados sdlo lo ha sido a efectos dialécticos, porque,
no obstante un determinado movimiento en nuestros dias a favor de la pena como
venganza contra el delincuente (Hugo Grocio), propiciado por los padres de victimas
adolescentes de delincuentes asimismo menores de edad, no es compatible, ni con los
principios constitucionales de un Estado democrdtico de Derecho, ni con una Etica
social minimamente exigible a favor de la convivencia, concebir la venganza como
una finalidad esencial de la pena. Y, sin embargo, algo debe haber en el subconscien-
te cuando los cldsicos hablaban de la pena en el Renacimiento como vindicta publi-
ca (también la Ordenanza General de Presidios de 1834), y todavia actualmente los
internacionalistas, en el terreno del Derecho penal internacional (que no los penalis-
tas), repiten la expresion vindicta publica como una etiqueta con un valor sobreen-
tendido, axiomatico, legitimado por el uso centenario.

La segunda idea que nos ofrece la legislacion penitenciaria espafiola moderna (de
las dos que mencioné hace dos parrafos) es que, en el siglo XIX y primera mitad del
XX, la pena correccional no se vincula a una concepcién de la ejecucion de la pena
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como tratamiento, que seria un término en ese tiempo fuera de contexto. La correccién
se consigue, o se intenta conseguir, por el juego combinado de aquellos elementos que
se encuentran en la base de la formacién de todo ciudadano dentro de una sociedad esta-
blecida: escuela, trabajo y religion, de los cuales se supone que se ha producido una
recepcion incompleta por parte del delincuente para poder explicarnos el hecho del deli-
to. “Haced a un hombre trabajador y serd honrado”, decia el bueno de Howard (quien
sin duda no pudo conocer una pelicula de cine britdnica de hace algunos afios, en la que
se hacia patente el entusiasmo de los internos en una prision ante la imparticién de cur-
sos acelerados de cerrajeria destinados a... los autores de delitos de robo con violencia
en las cosas u otros delitos contra los bienes patrimoniales o econdmicos).

Sobre esta base, nada tiene de extrafio que, en el caso de emplear eventualmente
en los tiempos de referencia la palabra “tratamiento”, ésta hubiera tenido algtin sig-
nificado muy genérico, y de escasa o nula utilidad para nuestro objeto, como son los
que aparecen en los Diccionarios al uso. Hojeemos dos Diccionarios prestigiosos: el
de la RAE, dltima edicién, y la Enciclopedia Salvat distribuida por El Pais en el afio
2003. En estos Diccionarios tratamiento es “accion y efecto de tratarse” (= de comu-
nicarse), “procedimiento empleado en una experiencia”, “modo de trabajar ciertas
materias para su transformacion”, “conjunto de medios que se ponen en prictica para
la curacién o alivio de las enfermedades” o “titulo que se da o con que se habla a una
persona”. Es llamativa la variedad de acepciones del “tratamiento”, que apenas tienen
nada que ver las unas con las otras, pues heterogéneas son las situaciones que con-
sisten en comunicarse con otro, saludarle con todo respeto, curarle una enfermedad o
transformar algin objeto. No obstante, todas ellas se enuncian con el mismo término
pero sin embargo no estdn todas las existentes, pues justamente la acepcion especifi-
ca que venimos buscando no forma parte de los enunciados transcritos. Un
Diccionario de época, el Tesoro de la lengua castellana o espariola, de Sebastian de
Covarrubias Orozco, primera ediciéon 1611, es todavia mds decepcionante, pues no
atribuye al tratamiento otro significado que el de “la humanidad y cortesia, y asi deci-
mos buen tratamiento o mal tratamiento”. La consulta de otros Diccionarios conoci-
dos (Corominas, Seco, Maria Moliner...) no ha aportado nada nuevo.

La doctrina juridica venia empleando tratamiento y trato practicamente como con-
ceptos homologos, lo cual es cierto si trato se emplea en el sentido de “accién o efecto
de tratarse” o “tratamiento de cortesia”, acepciones que recoge el Diccionario también
para tratamiento, pero no es cierto si trato se emplea, en su acepcion mds distante de
todas las anteriores, como sinénimo de negociacidn, ajuste o convenio, que es el signifi-
cado predominante que tiene esta voz para el Diccionario de Covarrubias. De entrada,
pues, al no darnos los Diccionarios una acepcion de trato y de tratamiento que podamos
aplicar sin duda en el ambito penitenciario, escojo, como mds aproximada a la acepcién
de tratamiento que venimos buscando, la de “conjunto de medios que se ponen en prdc-
tica para la curacion o alivio de las enfermedades”, sustituyendo “‘enfermedades” por
trastornos de personalidad o de socializacién, y haciendo de los més jévenes sus prota-
gonistas. También es aceptable provisionalmente en sede penitenciaria la acepcién de
tratamiento como “método de transformacion de ciertas materias”, al menos en un sen-
tido metaférico, pues, en efecto, se aspira a que la pena “transforme”, moral, social o
politicamente, al condenado. Pero en cualquier caso nos quedamos insatisfechos y pen-
sando en la conveniencia de sugerir alguna idea sobre nuestro tema de hoy al jurista que
forma parte de la Real Academia Espafiola como Académico de nimero.
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2.2. Legislacion penal espaiiola

Consultados los Cédigos penales espafioles, liberales, conservadores o autorita-
rios, desde el de Fernando VII (1822) hasta los promulgados durante el franquismo
(1944, 1963, 1973), no encuentro en ellos la voz “tratamiento”, pero quizds he bus-
cado mal. En cambio, si aparece la misma en el epigrafe del capitulo IV del titulo VI
del libro II de la Ley de Enjuiciamiento criminal, concebido en los siguientes térmi-
nos: Del ejercicio del derecho de defensa, de la asistencia de abogado y tratamiento
de los detenidos y presos, pero este dato carece de interés para nosotros, primero, por-
que aqui el tratamiento equivale a su sentido mds primitivo, es decir, al trato, o mane-
ra de comportarse en general con las personas o las cosas de nuestro alrededor, tenien-
do en cuenta sus derechos y responsabilidades, lo que le aleja de las acepciones usua-
les que hemos visto en los Diccionarios sin completarlo con otra acepcion juridica
suficientemente convincente, y no podia ser de otra manera puesto que las personas
aludidas son detenidos y presos preventivos, respecto de los cuales no cabe (entonces,
no cabia) un tratamiento que ya es ejecucién de una condena; y, segundo, porque
incluso la expresién de marras pasé a la LECrim en la reforma operada por la L.O.
14/1983, de 12 de diciembre, y por lo tanto no tiene siquiera la antigiiedad de dicha
Ley (promulgada en 1882).

2.3. Legislacion penitenciaria espafiola

A) Hasta la segunda mitad del siglo XX

Tampoco nuestros textos penitenciarios extensos, desde la Ordenanza General de
Presidios de 1834 hasta la segunda mitad del siglo XX, contienen la palabra “trata-
miento”, creada a mi entender para hacer frente a una nueva realidad que se presen-
t6 posteriormente. Pido excusas para el supuesto hipotético, no imposible, de que mi
consulta legislativa haya sido hecha precipitadamente.

B) Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956

El RSP de 2 de febrero de 1956 (que tiene la peculiaridad de que, aun elaborado
durante el franquismo, se acomoda, aunque sea parcialmente, a lo previsto en las
Reglas Minimas para el Tratamiento del Delincuente, aprobadas por las Naciones
Unidas en 1955) utiliza ya tan revolucionario término en el articulo 49, relativo al
primer periodo de cumplimiento de la pena privativa de libertad en el sistema pro-
gresivo, diciendo que dicho periodo se dividird en dos fases de 10 y 20 dias como
minimo, “salvo que por motivos de salud le deba ser impuesto otro tratamiento”.

A mi entender, aqui el término en cuestién no es técnico ni tiene un significa-
do propio, al no haber sido definido en el articulado de la disposicién, lo que
hubiera sido necesario si el “legislador” hubiese pretendido incorporar al ordena-
miento penitenciario un término fundamental, nuevo, de manera precisa, por la pri-
mera vez. No siendo asi, creo que podemos entender que el término, o bien hace
relacién a un tratamiento sanitario, o, si no es asi, resulta tan vago e indetermina-
do como el viejo “trato” de la doctrina o el mismo término “régimen”, otro con-
cepto juridico indeterminado que en el contexto reglamentario puede interpretarse
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como conjunto de derechos y beneficios propios del penado (utilizado a su vez
expresamente y de modo unico en el articulo 47 del Reglamento para citar con-
juntamente y distinguir el régimen de los detenidos y presos del régimen de los
condenados). Me extrafio de que un Reglamento, inspirado como he dicho en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas, no haya sacado partido de unos concep-
tos de “régimen” y “tratamiento” concebidos mds extensamente, de acuerdo con
las orientaciones internacionales. Esa utilizacién se ha hecho, sin embargo, como
veremos, en el momento en el que el legislador ha sentido la necesidad de dar un
paso adelante en la regulacién del “sistema progresivo” (arts. 84 del CP y 48 del
RSP), esencia del sistema penitenciario espafiol y que consta, como siempre, de
cuatro etapas, grados o periodos, con el contenido eldstico y vagamente progresi-
vo que desarrolla el citado articulo 48 y siguientes del RSP de 1956, modernizan-
do desde la perspectiva de las exigencias del siglo XX aquello que crearon en el
siglo XIX sobre todo Crofton y Montesinos, interpretado este tltimo por el pode-
roso ingenio de Rafael Salillas.

El “giro copernicano” en cuanto al uso y sentido de la voz “tratamiento” se pro-
duce con la promulgacion del Decreto 162/1968, de 25 de enero, que modifica una
serie de articulos del Reglamento de 2 de febrero de 1956, para, como se dijo enton-
ces, introducir la Criminologia en el sistema penitenciario espaiiol (todavia estamos
pendientes de su introduccién paralela en el sistema procesal) y dar cumplimiento,
seglin su exposicion de motivos, a “la necesidad de mejorarlo en su aspecto técnico,
de modo que recoja las nuevas soluciones que la Ciencia penitenciaria ofrece, apli-
cando métodos nuevos a los complejos problemas de reeducacion y reinsercion social
de los delincuentes...”, siendo de subrayar que en este parrafo la expresion “reedu-
cacion y reinsercion social” se anticipa, cuando atin quedan siete afios de franquismo,
a lo que expresaran como fines de la pena con mds propiedad la Constitucién de 1978
y el restante ordenamiento legislativo de la Transicién.

Se vuelve a hablar de tratamiento, como en volandas, en la exposicién de motivos
del citado Decreto de 25 de enero de 1968, al enumerar los cuatro grados o periodos
del sistema progresivo, ahora mas sistematicos y relacionados con los tipos de esta-
blecimiento, y con las actividades de observacion, clasificacion y tratamiento, voz
que, sin embargo (es mi modesta opinién), se emplea en el precepto correspondiente
en un sentido tan universal como se empleaba “régimen” en la version reglamentaria
de 1956. El término y su interpretacion se repite en otros articulos (se ha cogido gusto
al “juguete” y hay que disfrutarlo), por ejemplo, los cuatro grados progresivos se
especifica que son propios del tratamiento; los equipos técnicos se encargardn de la
aplicacion del tratamiento que se requiera; el tratamiento es continuo e incluye la
libertad condicional... Mds enjundia tiene desde luego el parrafo séptimo de la expo-
sicién de motivos, que trata de definir el tratamiento, el cual “se basa fundamental-
mente en el estudio cientifico de la personalidad del sujeto, y la progresién en el
mismo se hace depender de la conducta activa del interno, entrafiando un acrecenta-
miento en el grado de confianza en €l depositado y la atribucién de responsabilidades
cada vez mas importantes que habran de comportar una gran libertad”... Estos con-
ceptos legales responden a la influencia de Jesds Alarcon, pieza clave de la reforma
penitenciaria espafiola a finales de los 60 y durante los 70, y los mismos veremos que
se repiten practicamente con ligeros matices en la nueva LOGP, pero de manera
mucho més ampliada.
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A partir de la reforma de 1968, que se complementa con la creacién del Cuerpo
Técnico de Instituciones Penitenciarias en 1970, los técnicos penitenciarios de los
que va a depender entre otras funciones todo lo que se refiere a la observacion, clasi-
ficacién y tratamiento de los internos, perciben o intuyen que régimen y tratamiento
son conceptos diferenciables, a pesar de la homogeneidad de su contenido (conjunto
de derechos y deberes de los que es titular el interno en cada fase de la ejecucion de
su pena), y de momento se impone una diferenciacion, intencionada aunque todavia
imprecisa, que viene a entender como régimen “cuanto se debe al interno como hom-
bre”, y, como tratamiento, “cuanto se debe al interno como persona sometida al cum-
plimiento de una pena” (Rodriguez Sudrez). Este tltimo concepto estaria vinculado
a la relacion juridica penitenciaria, en tanto que el anterior lo estaria a las relaciones
juridicas anteriores a la condena del sujeto, que por lo tanto no nacen a consecuencia
de la misma, aunque la condena tampoco tiene la eficacia de producir su extincion.
Su continuidad tiene que ver con la configuracién constitucional de los derechos fun-
damentales de la persona, garantizados por la Norma suprema.

C) Tratamiento penitenciario y Criminologia

La promulgacién del Decreto de 1968 tiene un significado implicito muy impor-
tante, y es que a mi entender constituye el resultado del “complejo de inferioridad”
que las llamadas Ciencias culturales, sociales o del hombre han sentido y sienten ante
las Ciencias naturales, de las que en consecuencia tratan de adoptar el método y la sis-
temadtica en la mayor medida posible, para parecer méas Ciencias y menos Sistemas de
valoracion. El positivismo juridico del siglo XIX es consecuencia del positivismo de
las Ciencias naturales, de las que se adopta hasta el 1éxico en temas concretos, como
por ejemplo la “relacién de causalidad” en la teoria del delito, que no tiene la misma
claridad que tiene en las Ciencias fisicas, porque su adaptacion al mundo de los valo-
res es forzada y de aqui que andando el tiempo haya tenido que ser, mds que com-
pletada, corregida con la teoria de la “imputacidn objetiva”, gracias a la cual nos
encontramos en nuestro ambiente propio (los juicios de valor), al tener que concluir
que el Juez tendrd por causa de un resultado tipico a aquella conducta que, dadas las
circunstancias, merezca ser tenida como causa de ese resultado.

Pues bien, en tal contexto la teorfa de la pena todavia no habia recibido las ben-
diciones cientificas que habia empezado a recibir, aparentemente, la teoria del deli-
to, y corria prisa hacer algo. Y lo que se hace, no sélo en Espaiia, porque la orienta-
cion proviene de la politica criminal de las Naciones Unidas, es corregir la discre-
cionalidad en la aplicacién y ejecucion de la pena, tratando de transformar la prime-
ra en un cdlculo objetivo, matemdtico, aunque es imposible, y dignificar la ejecu-
cién, no haciendo depender las actividades resocializadoras del buen criterio de los
funcionarios penitenciarios, sometidos en su caso a control de la Jurisdiccion corres-
pondiente, sino elevandola al rango de actividad cientifica, controlada por expertos
cientificamente preparados, cuyo saber habria de estar suficientemente acreditado
con profesiones universitarias o diplomadas, como las de psic6logo, psiquiatra, asis-
tente social, etc. También aqui se produjo una situacién de influencia de las Ciencias
naturales (la Biologia positivista) sobre el Derecho, en cuanto que los conceptos juri-
dicos de correccion, reeducacion, reinsercion, resocializacion o similares son here-
deros de los conceptos de regeneracion y regeneracionismo (que tanto gustaban a la
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Generacion del 98). Tal orientacién, encaminada a evitar sobre todo la discreciona-
lidad administrativa, basada en criterios como “el ojo clinico” o la responsabilidad
del “buen padre de familia”, no dejé de suscitar criticas profundas, como veremos
mds adelante.

Asi pues, la reforma de 1968, confiando en las propias fuerzas de la
Administracién penitenciaria, pretende que en el procedimiento elegido por el Estado
para provocar el cambio animico o de actitud social en el recluso —en que consiste el
éxito en su caso de la pena de prisién desde el correccionalismo decimondnico hasta
nuestros dias— no intervengan solamente criterios rutinarios de relaciéon con los
demds, ni el famoso “don de gentes” de Montesinos, ni siquiera una educacién mas
intensa en el dmbito de la religion, la cultura y el trabajo (respondiendo al esquema
de los primeros correccionalistas, que, como buenos fildntropos, cifraban en esos
aspectos de la ensefianza la ceguera de la ignorancia o las luces del desarrollo de la
personalidad de cada individuo), sino que intervenga también la Criminologia, esto
es, intervengan las Ciencias del Hombre, aplicadas a la materia penal, en cuanto que
el hombre (delincuente) se concibe también como objeto del conocimiento cientifico
y las modificaciones en la manera de ser o en la personalidad del sujeto constituyen
objeto de técnicas especificas a consecuencia de conocimientos especializados de las
ciencias que estudian los aspectos somdticos y psiquicos de la persona humana.
Solamente estos conocimientos y estas técnicas especificas tendran la altura adecua-
da para poder ayudar a superar los obstdculos interiores y exteriores que impiden la
perfecta socializacioén del individuo, integrandose con normalidad en el conjunto de
la poblacién del Estado o, con miras mds limitadas, en la poblacién de la ciudad, villa
o region a la que pertenece el interesado, o en el grupo o clase social de la que pro-
cede o que le corresponde.

La idea de conceptuar la ejecucién de la privacion de libertad como un “trata-
miento”, esto es, como una metodologia de caricter cientifico, nace ya con la prime-
ra Escuela de crimindlogos, la Escuela positiva italiana, liderada por Lombroso,
Garofalo y Ferri, que fomenta la idea del delincuente como alguien cuya personali-
dad tiende a delinquir (aunque reconoce también la categoria del delincuente ocasio-
nal), por un defecto de orden corporal o espiritual (delincuente nato), para el cual la
Ciencia puede poner lenitivos en funcionamiento pero nada mads: los defectos y las
desviaciones no se curan. Todo lo mds se mitigan. Las sanciones no son penas, por-
que no dicen relacién a la culpabilidad del acusado (que no puede ser culpable por-
que no se le considera libre), sino a su peligrosidad (riesgo de volver a delinquir, dada
la mentalidad y la personalidad del acusado). Para el delincuente no susceptible de
cambiar en absoluto, las medidas de seguridad pueden llegar, de forma natural e
indiscutible, hasta la muerte o la cadena perpetua. Para quien es capaz de iniciar un
cambio, demuestra que le convence el lenguaje que utilizan con él los expertos, y trata
de asimilarlo y de ponerlo en marcha, esa postura de acercamiento merece la ayuda
de la sociedad y la medida aplicable no perseguird la inocuizacion sino la correccién
del delincuente.

La ejecucién de la pena (o medida) como tratamiento supone, por tanto, las
siguientes novedades: introducir la Criminologia (fundamentalmente, la Psicologia y
la Psiquiatria criminales) en el Derecho penal y penitenciario, dar ejemplo de la
importancia que tienen los métodos interdisciplinarios para influir o guiar la peripe-
cia biografica de los hombres, llevar un régimen de vida que conduzca sensible o
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insensiblemente a un cambio definitivo socialmente aceptable y que se trace y dirija
con arreglo a criterios cientificos (me refiero, una vez mas, a las Ciencias del Hombre
o de la Conducta) mediante un plan cientificamente organizado y con el consenti-
miento y el apoyo del interesado. Por decirlo de una manera técnicamente incorrecta
pero bastante grafica: la delincuencia u oposicion a las reglas sociales de conviven-
cia y solidaridad requiere un tratamiento cientificamente dirigido (como el de los
enfermos graves), en el que, de comtin acuerdo los directores, que han de ser exper-
tos en las ramas y técnicas indicadas, proceden a la elaboracién de un plan racional y
sistemadtico como consecuencia del cual las acciones y los pensamientos del recluso
y los oportunos remedios se programan para ejercer una influencia constante y mati-
zada en el interesado, de manera que los cambios que pueda experimentar en su forma
de ser le acerquen cada vez mds al ideal del hombre en sociedad, al menos en el nivel
minimo necesario para que los conflictos sociales ofrezcan siempre la probabilidad
de emplear métodos suficientemente razonables encaminados a lograr su solucién.

Después de la Criminologia positiva (que nace en Italia), la Criminologia de base
socioldgica, promovida sobre todo en Francia, pais de nacimiento de muchas cosas
(derechos humanos, Ilustracion, Arte abstracto, Sociologia), tiende a diluir el estudio
cientifico del Hombre y sus problemas genéticos y espirituales en un estudio de la
organizacién y funcionamiento de los grupos criminales para facilitar la oportuna res-
puesta y preparacion de la contraofensiva adecuada por parte de los Estados, que sue-
len ir siempre —segiin demuestra la practica— a remolque de los delincuentes, pero no
hay mayores avances en el terreno de los problemas de la determinacién de la res-
ponsabilidad generada por el delito y los cambios de actitud personal de los delin-
cuentes. De forma que, desaparecidos los epigonos de la Escuela criminolégica posi-
tiva, el testigo, en lo que respecta a nuestro tema, pasa directamente a la Escuela de
la Criminologia Clinica.

La idea de que los problemas de adaptacién o inadaptacién a la sociedad pueden
ser enfocados de manera similar a los trastornos de personalidad, dando lugar a un
diagndstico, un prondstico y la utilizacion de métodos psicoldgicos o sociales que eli-
minen o al menos iluminen las dificultades y potencien las actitudes y los sentimien-
tos de integracion, hizo furor en el siglo XX y capté la atencién de numerosos estu-
diosos franceses e italianos, proyectdndose en la actividad de una serie de organiza-
ciones internacionales, como la Sociedad de Criminologia, la Sociedad de Defensa
Social o la Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria, con proyeccién destacada
en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos y otros acuerdos de los
Congresos quinquenales de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y trata-
miento del delincuente, que han servido de referente para las legislaciones estatales.
Procede citar aqui los nombres de Ferracuti, Marc Ancel, Jean Pinatel, entre otros.

La Criminologia Clinica tuvo su momento de esplendor en la revision que se hace
en el citado siglo XX de los sistemas penitenciarios puestos en pie en el siglo XIX.
También le ha alcanzado la frustracion que es caracteristica de los suefios sociales que
no salen del todo bien. Esta Escuela era ecléctica, en cuanto que combinaba la liber-
tad y el determinismo, las penas y las medidas, la culpabilidad y la peligrosidad, la
prevencion general y la prevencién especial, y valoraba la ejecucién de la pena de pri-
sién como una situacion en la que el condenado continda formando parte de la socie-
dad, tiene sus derechos y deberes como un ciudadano normal (aparte de los especifi-
camente penitenciarios), debe ser objeto de un tratamiento especifico dirigido, mas
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que por criminélogos, por expertos en las Ciencias de la Conducta orientadas al hom-
bre delincuente. La Criminologia de Pinatel, en particular, es un libro que tuvo un
gran predicamento, desde luego en la Escuela de Estudios Penitenciarios en Espaia,
hasta no hace mucho tiempo. Sus criterios son también responsables de la orientacién
de la Ley Orgénica y demads disposiciones penitenciarias.

La Criminologia es todavia, a mi entender, una asignatura pendiente entre nos-
otros, minoritaria, poco abordada fuera de los circulos especializados, despreciada
por el legislador y por los no iniciados. Seria bueno que en el futuro nos encontrara-
mos en condiciones de elaborar una estadistica criminal perfeccionada, ilustrativa, al
dia, sin contradicciones y capaz de acompanar dignamente a una explicacién docen-
te o divulgativa de la evolucién de la criminalidad, asi como a las propuestas legisla-
tivas o administrativas a fin de que no parezcan una simple improvisaciéon o una
medida “arbitrista” como en otras épocas. Es tal vez conditio sine qua non para que
cambie o mejore la disposicion a tomar en serio propuestas o proyectos de legislacién
o de organizacién, que con esa presentacion resultarian mas elocuentes. También faci-
litarfa el conocimiento de la situacion real por parte de los funcionarios de las fuer-
zas de seguridad o de instituciones penitenciarias que han de estar “al pie del cafién”.
Y, puesto que es necesario que todos colaboremos en las obras de todos, también unas
estadisticas bien realizadas y difundidas podrian contribuir a un cambio espectacular
en la actitud del ciudadano medio (que, en ésta y otras esferas de conocimiento, como
en el poema de Antonio Machado, “desprecia cuanto ignora”), ayuddndole a com-
prender el fenémeno de la delincuencia y cudnto se puede contribuir desde todos los
estamentos a la lucha contra el mismo. Y, una vez superado este primer paso, que con-
tribuirfa al prestigio de la Criminologia, y de sus objetivos y funciones, vendria el
retomar con los debidos asesoramientos, no la introduccién porque ya estd introduci-
da, pero si el aseguramiento de la participacién creciente de la Criminologia y de sus
profesionales en todos los estadios del Derecho penal, desde la preparacion de las
normas hasta la ejecucién de las sentencias y el tratamiento postpenitenciario.

I1I. REGULACION VIGENTE
3.1. Ley Organica General Penitenciaria

La LOGP fue la nimero uno de las leyes orgdnicas (categoria creada por la
Constitucion de 1978) que se promulgé con cardcter de tal. (Ya se sabe que la finali-
dad de estas leyes orgdnicas era obtener una mayoria reforzada por medio del con-
senso, que hiciera igualmente necesario el consenso para la derogacién o modifica-
cién de normas de especial intensidad). De otra parte, es casi la primera vez en
Espafia que la materia penitenciaria en su conjunto se regula por una Ley y no por una
Ordenanza o un Reglamento, adquiriendo de esta forma el reconocimiento de que la
normativa penitenciaria incide sobre los derechos fundamentales de la persona. Por
ultimo, la elaboracion y entrada en vigor de esa disposicién marcé para siempre la
juventud o la madurez de los miembros de la generacidon que puso “manos a la obra”
en la reforma penitenciaria. Se ha dicho que el éxito de esta disposicién se manifies-
ta, sin necesidad de otros argumentos, cuando se piensa en que ha formado parte del
ordenamiento espafiol durante mds de 25 afios sin sufrir pradcticamente ninguna refor-
ma y desde luego ninguna reforma de fondo.
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La Ley de 1979, por la fe ciega o vidente de sus redactores, consagra desde luego
la existencia del tratamiento penitenciario, de su caracter esencial de nucleo de la
vida penitenciaria de los internos, de su concepcién cientifica, de su direccién por
grupos de expertos en las Ciencias del Hombre o de la Conducta. Por eso, la exposi-
cién de motivos (quinto parrafo) de la LOGP dedica una amplia referencia al trata-
miento reformador, al considerar que la finalidad resocializadora de la pena (la mas
importante de las finalidades desde una perspectiva constructiva) exige un régimen
juridico “encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones
para ejercitar socialmente su libertad”, de donde viene “la necesidad de contar con la
cooperacién de las Ciencias de la Conducta para establecer el tratamiento reforma-
dor mas apto para la personalidad de cada penado”.

El parrafo séptimo de la misma exposicion de motivos es mas significativo: “La
sancién de privacién de libertad se concibe como tratamiento, esto es, como activi-
dad directamente dirigida a la consecucién de la reeducacion y reinsercion social de
los penados, mediante la utilizacién de los métodos cientificos adecuados. El trata-
miento no pretende consistir en una modificacién impuesta de la personalidad del
hombre, sino en una puesta a disposicion del mismo de los elementos necesarios para
ayudarle a vivir fecundamente su libertad. En consecuencia, el tratamiento serd pro-
gramado, individualizado y voluntario, llamado a desempefar un papel cada vez mds
intensamente protagonista, en el marco de un sistema penitenciario “progresivo”,
dotado de una flexibilidad que lo aleje de los precedentes cldsicos, aproximéandolo a
lo que podria denominarse “un sistema de individualizacién cientifica”. Como se ve,
el lenguaje penitenciario ha adquirido mayor complejidad y empaque.

Las afirmaciones transcritas han llegado a constituir entre nosotros valores enten-
didos, afirmaciones coloquiales, donde no importa lo que demostraron o trataron de
demostrar en su momento los protagonistas, sino la orientacién tedrico-practica que
habia detrds de esas palabras, la fe que se ha depositado en los aludidos fines de la
pena, la ilusion a raudales que oscila entre la prudencia y el desmelenamiento, la ruti-
na establecida, la lentitud con la que esa fe practicamente se ha ido acumulando muy
despacio... El titulo III de la Ley, articulos 59 a 71, se refiere exclusivamente al tra-
tamiento penitenciario. Veamos, en un esquema sistemadtico, el resumen de esos arti-
culos de la LOGP:

e Concepto: art. 59.1

e Contenido: art. 59.2. Principio de comunidad terapéutica: art. 66. El trabajo es
tratamiento: art. 26. El trabajo ocupacional puede serlo: 27.1

e Relaciones entre tratamiento y régimen: art. 71

e Caracteres: cientifico, global, individualizado, complejo y programado, conti-
nuo y dindmico: art. 62

e Organizacién y medios: art. 60. Equipos de especialistas: art. 69
e Voluntariedad y participacion: art. 61 y art. 4.2

e Informe prondstico inicial: art. 62

e Observacion: art. 64. Central de Observacion: art. 70

e Clasificacion individualizada: art. 63. Grados: art. 72.
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e Evolucién y nueva clasificacion: art. 65
o Informe prondstico final: art. 67. En establecimientos de menores: art. 68

e Efectos del tratamiento en el horario (25.2), en el trabajo (28), en el uso de libros
y revistas (58)

e Proteccion de los Jueces de Vigilancia: art. 76,2,g) y 77

e Tratamiento de los excarcelados: art. 75.2

A los efectos de esta ponencia, lo mas relevante es la consideracion del trata-
miento como actividad cientifica, dirigida por expertos (preferiblemente funcionarios
a personal contratado) y orientada por la aplicaciéon metodoldgica de los principios
propios de las Ciencias del Hombre, que, en conjunto y en cuanto a su aplicacién al
conocimiento de la persona humana, de sus desviaciones y de los modos de influir
sobre la misma, es o seria o habria de ser objeto preferente de la Criminologia Clinica.
En este sentido en Espafia han sido siempre muy estimadas las publicaciones de Di
Tullio, Pinatel, Ferracuti..., en general de facil comprension para un lector espaiiol,
faciles de adaptar a nuestra realidad social y administrativa, y de integrar en sus
esquemas la manera de proceder correctamente de nuestro sistema penal y de nuestra
Administracién de Justicia. Es de justicia recordar aqui los nombres de algunos cri-
mindlogos espafioles que han prestado una atencion especialisima al mundo de la cri-
minalidad y a los ordenamientos penal y penitenciario: Beristain, Serrano Gémez,
Garcia Pablos de Molina, Diez Ripollés, Garrido Genovés, Redondo Illescas, ademds
de Jests Alarcon Bravo y la larga lista de psicologos y socidlogos integrados en los
Cuerpos de Instituciones Penitenciarias, que, con una formacion mds moderna, han
sustituido los estudios tedricos propios de una época ya pasada de nuestra historia
penal y penitenciaria por investigaciones precisas y cada vez més técnicas, y han rele-
gado un tanto el término equivoco de tratamiento, prefiriendo en su lugar el mds
exacto de intervencion.

Hubo sus dificultades. Como adelanté mds arriba, en la préctica, a la Criminologia
Clinica, como a otras actividades relacionadas con la Administracién de Justicia o la
persecucion del delito, se les ha reprochado el (ab)uso de la ciencia para dominar,
manejar, cosificar y anular la dignidad inherente a la persona humana respecto de
aquellos a quienes se les ha aplicado un tratamiento bajo forma de interrogatorio
coactivo o creando procedimientos aversivos para vincular las respuestas a un resul-
tado de dolor o de doblegamiento de la mente y de la conciencia del sujeto (ejemplos:
La naranja mecdnica, Alguien volo sobre el nido del cuco). Aceptando también nos-
otros la memoria histérica, hemos de reconocer el peligro pero también la falta de
correlacion necesaria entre el uso de procedimientos cientificamente dirigidos y la
violacién de los derechos fundamentales de la persona, limite esencial de todo méto-
do cientificamente legitimable como exige el articulo 60.2 de la LOGP.

También tiene ventajas el empleo de los métodos a los que vengo haciendo refe-
rencia, respetando en todo caso los limites juridicos y morales requeridos. Por una
parte, tales medios de tratamiento pueden tener la ventaja sobre criterios usuales y
empiricos de favorecer el desarrollo de la personalidad del interesado, un bien irre-
nunciable de acuerdo con el articulo 25.2 de la Constitucién espafiola. En cierto
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modo, también los términos empleados pueden suscitar el respeto que suscitan las
“divinas palabras” de las que hablaba Valle Incldn, pero veamos qué hay detrds del
espejo. Si creemos que solo cabe aplicar un tratamiento cientifico, y los expertos o los
recursos son pocos en el mundo penitenciario, con independencia de las posibilida-
des de éxito que tenga ese tratamiento, estamos impidiendo aquellas otras posibilida-
des que puedan tener humanamente lugar (no hay por qué rechazarlo a priori) al mar-
gen del tratamiento cientifico, y esta reflexion también es de 4ambito internacional.

Pero yo entiendo que, como lo que no estd prohibido estd permitido (Jardiel
Poncela, més fino, decia que en Espaiia lo que no esta prohibido es obligatorio), nada
nos impide interpretar que, junto a las areas de tratamiento que requieren una forma-
cién especializada para su gestion, hay innumerables zonas en las que se puede con-
seguir una facilidad o un remedio parcial para los problemas del condenado que se
pueden poner en funcionamiento acaso solamente con un gesto de amistad y de
apoyo, o con un minimo sentido comin, y que también conducen, aunque con tintas
tal vez menos intensas, a la reeducacion y reinsercion social de los asi tratados. Que
lo llamemos igualmente tratamiento o no, es secundario. Si predominan la buena fe
y la buena voluntad, tiene que producirse un avance —incluso no constatado— en el
acercamiento a la familia y a la sociedad. Naturalmente, hay que insistir en que lo que
procede es una oferta de medios (cientificos o no) ttiles para ser aceptada volunta-
riamente por el interesado, no una imposicioén. Por eso, la negativa ni puede dar ori-
gen a responsabilidad disciplinaria, ni a privacién de derechos, ni a malos tratos fisi-
cos o morales sobre el interno rebelde.

Ahora bien, ruego que adoptar un concepto mds vulgar y flexible de tratamiento
que no sea el estrictamente cientifico no se interprete como un ejemplo mds de la
estrategia consistente en que, si Mahoma no va a la Montaiia, se pague el viaje de la
Montaiia hasta Mahoma, porque de hecho la Montafia podria llevar su pan debajo del
brazo, en cuanto que la ampliacién de modos de relacién con el interno y sus efectos
positivos podrian representar ampliaciones en los beneficios aplicables y en definiti-
va una gran ayuda en la rapidez para excarcelar antes a los ingresados en los estable-
cimientos penitenciarios. Cuantas mas actividades merezcan la consideracion, sea en
sentido estricto, indirecto o figurado, de tratamiento, o al menos produzcan los mis-
mos efectos, mds posibilidades de ayuda puede tener el condenado, y mds expectati-
vas de buen orden la Administracién penitenciaria. En este sentido se van a orientar
precisamente las reformas posteriores de nuestro ordenamiento.

3.2. Reglamento penitenciario de 1981

En principio, su titulo 1V, Del tratamiento penitenciario, reproduce casi al pie de
la letra los articulos que comprende el titulo III de 1a LOGP. Con ello, el legislador se
muestra prudente y avisado, pues, a pesar de la oposiciéon de los Altos Tribunales a
que las normas reglamentarias reproduzcan el contenido literal de los articulos de la
Ley que desarrollan, se sigue pensando que ofrecer “en un solo cuerpo” al adminis-
trado el texto integro de la Ley y del Reglamento relativos a una misma materia,
englobando el contenido de los articulos de la Ley en los articulos del Reglamento,
facilita el conocimiento inmediato de la realidad normativa. Por lo demds, es obvio
que las normas refundidas conservan su eficacia especifica, de rango de ley o de
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rango de reglamento, y que es un peligro imposible el a veces denunciado de que la
refundicién de normas de distinto rango podria interpretarse como una rebaja del
mismo en las legales o una elevacién en las reglamentarias, actuando la
Administracién como si los preceptos de la Ley se hubieran deslegalizado y perdido
eficacia al ser acogidos por la norma reglamentaria. Me parece que es una alarma
innecesaria: el principio bdsico consiste en que cada norma conserva su jerarquia ori-
ginal a menos que se haya producido un cambio amparado formal y expresamente por
la norma de mayor rango formal, de lo cual depende su propia eficacia, y no tienen
por qué producirse confusiones en la prictica administrativa.

Los articulos 237 a 273 del Reglamento de 1991 (elaborado en parte por las mis-
mas personas que fueron responsables de la redaccién de la LOGP) regulan idénticos
temas que los que ya conocemos por el apartado 3.4 anterior, y anaden algunas cues-
tiones nuevas: ampliaciéon de las normas relativas al consentimiento voluntario del
interno al tratamiento, en el sentido de que (como en la Ley General de Sanidad)
deberd ser informado de los resultados de la exploracién y de que el rechazo volun-
tario del tratamiento no ha de tener “consecuencias disciplinarias, regimentales ni de
regresion de grado de tratamiento” (art. 239.4); ampliacion de las normas relativas a
la individualizacion del tratamiento, explicitando las cuestiones que habrdn de tener-
se en cuenta para la clasificacion del interno, incluyendo elementos objetivos, como
la duracién de la pena, el medio al que retornaré el condenado y las facilidades y difi-
cultades existentes en cada caso para el buen éxito del tratamiento (art. 241); refuta-
cion detallada del modelo de propuesta de clasificacion, que incluye los antecedentes
penales (art. 242); flexibilidad del plazo de que dispone el Equipo Técnico para ele-
var las propuestas de clasificacion (art. 243), organizacién del tratamiento en los
Centros Especiales (peligrosidad extrema o inadaptados) (art. 246), propuesta de cla-
sificacion en tercer grado y efectos de la fuga (arts. 252 y 253).

Encuentro dignos de ser resaltados sobre todo dos temas: el primero es la falta de
efectos negativos de la voluntad del interno de aceptar y colaborar con el tratamien-
to, principio aplicado en la vida cotidiana para todos aquellos que rechacen dicho tra-
tamiento. Hay un doble fundamento y me parece razonable: a) de una parte, la expe-
riencia demuestra que los tratamientos médicos y psicoldgicos no son eficaces si el
interesado no quiere y colabora, dentro o fuera del dmbito penitenciario; b) de otra
parte, se trata de proteger la libertad del recluso incluso mds alld de sus propias con-
vicciones. La recomendacién me parece certera. Sin embargo, yo diria que el precep-
to legal peca un tanto por exceso o por silencio, pues, si en ocasiones un determina-
do tratamiento puede ayudar a mejorar las reacciones del interno y el aprovecha-
miento de las ventajas que se le ofrecen, dando lugar a un beneficio determinado,
entonces, si se quiere beneficiarle al maximo, hay que plantearle la dualidad: si se
somete a la medida indicada, serd progresado de grado o recibird un permiso de sali-
da o lo que sea; si no acepta lo que le es ofrecido y que puede beneficiarle, no serd
progresado de grado ni recibird un permiso, etc. Si no recibe de buen grado lo que
puede beneficiarle, bien estd que el interesado no sea castigado disciplinariamente ni
siquiera objeto de un gesto de repulsion, porque la libertad es un derecho fundamen-
tal proclamado en la Constitucidn, pero, como aceptd decir “no”, no le pueden bene-
ficiar las consecuencias positivas que se hubieran deducido de haber dicho “si”, y no
se diga que esto es ilegal porque al interno se le estd forzando por parte de la
Administracién. Si ésta quiere urgir al interesado y él pretende no comprometer su
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voluntad y rechaza lo que se le sugiere, entiendo que no puede y seria injusto que
recibiese el beneficio para el cual era imprescindible que hubiera accedido a lo que
se le indicé. Igual se funciona en la vida libre. Conceder lo no merecido, a pesar de
haber sido ofrecido, es lo que constituiria una discriminacién inaceptable. Y si, por
casualidad, que el interno dijera que no a la medida o acto tratamental que se le ofre-
ce, pudiera causar algin perjuicio a tercero, naturalmente, el interno en cuestion esta-
ria obligado a indemnizar. La responsabilidad civil cada vez es mds objetiva y resul-
ta compatible con los demas tipos de responsabilidad, con la falta de culpabilidad o
con la concurrencia de alguna causa de justificacién, como el estado de necesidad o
el ejercicio legitimo de decisiones concernientes al acervo juridico del actor.

IV. HACIA UN REGIMEN MAS FLEXIBLE

4.1. Reglamento penitenciario de 1996

Las circunstancias que determinaron la redaccion del Reglamento de 1996 son ori-
ginales, pues se parte de una proposicion no de ley del Congreso de los Diputados,
que encomienda a la Administracién una regulacién precisa del régimen juridico de
los internos llamados FIES (respecto de los cuales la doctrina ha criticado supuestas
infracciones del principio de legalidad) y que se incluya esa regulacion en el
Reglamento Penitenciario (de 1981). El resultado de la proposiciéon es que la
Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias nombra sucesivamente dos
Comisiones de expertos que culminan la redaccién de un nuevo Reglamento (pro-
mulgado en 1996), en el cual no se dice una palabra de los FIES. Tampoco se apro-
vecha la ocasién para haber incorporado al Reglamento lo que mereciere la pena de
las Circulares e Instrucciones de la Direccién General, pues, como es sabido, tales
disposiciones son numerosas y con frecuencia caen en el vicio de regular materias de
fondo que constituyen derechos subjetivos de terceros, lo que no es admisible, por-
que las Circulares e Instrucciones no pueden exceder de dar 6rdenes para el funcio-
namiento del servicio, como normas de rango inferior que son y preceptia la Ley
30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comin. A pesar de que el nuevo Reglamento Penitenciario contiene
algunas previsiones encaminadas a racionalizar el tema de las Circulares, se siguen
regulando, por las mismas, cuestiones de fondo. (Y las Circulares de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios, de la Generalidad de Catalufia, hacen lo propio y tranquili-
dad absoluta). El problema de la legalidad y de la jerarquia normativa de las
Circulares penitenciarias no ha sido abordado ni por los Jueces de Vigilancia ni por
la Jurisdiccion contencioso-administrativa, hasta ahora.

La redaccién del nuevo Reglamento Penitenciario fue aprovechada, en cambio,
para regular algunos temas con criterios mds novedosos y flexibles, teniendo en cuen-
ta la experiencia acumulada de casi veinte afios de reforma penitenciaria y las orien-
taciones mas razonables que en torno a cuestiones esenciales presentaban las dltimas
revisiones de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de las
Naciones Unidas, y de las Reglas Penitenciarias Europeas, formuladas por la Unién
sobre la base de las Reglas de las Naciones Unidas, pero completdndolas y mejoran-
do su redaccion desde el punto de vista del interés del condenado y bajo la perspec-
tiva de continuar defendiendo la finalidad de prevencién especial positiva (correc-
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cion, reeducacion, reinsercion social, resocializacion) como la fundamental de las
penas privativas de libertad. Tradicion en cuanto a los fines esenciales y los princi-
pios generales que disciplinan la pena de prisién (no de cdrcel)* , y modernidad en
cuanto a los medios y métodos empleados. Lo que no se ha hecho, sin embargo, ha
sido seguir la sugerencia de Alejandro del Toro, que, a raiz de la promulgacién de la
LOGP, consideraba legalmente imprescindible incluir expresamente, al menos en el
articulado del Reglamento, la lista exhaustiva de “mérodos médico-biologicos, psi-
quidtricos, psicologicos, pedagogicos y sociales” alos que se refiere el articulo 62 c)
de aquélla. No habiéndolo hecho antes por razones obvias, menos cumple hacerlo
ahora en que el tratamiento pierde empaque y se vulgariza y adquiere un cardcter mas
bien difuso.

La exposicién de motivos del Reglamento de 1996, mds amplia que la de la Ley,
dedica una serie de compases majestuosos y retumbantes al tratamiento penitencia-
rio y sus bondades, afirmando en el tercer parrafo (parte I): “Es en el aspecto de la
ejecucion del tratamiento... donde se encuentra el potencial mds innovador para
que la Administracion penitenciaria pueda mejorar el cumplimiento de la mision de
preparacion de los reclusos para la vida en libertad que tiene encomendada, cuya
consecucion exige ampliar la oferta de actividades y de programas especificos para
los reclusos, potenciando las prestaciones dirigidas a paliar, en lo posible, las
carencias 'y problemas que presenten los internos...” Y en el penidltimo parrafo del
mismo apartado de la exposicién de motivos el Reglamento va derecho al tema que
nos interesa en el dia de hoy: “El nuevo Reglamento Penitenciario incorpora a su
texto los avances que han ido produciéndose en el campo de la intervencion y tra-
tamiento de los internos, consolidando una concepcion del tratamiento mds acorde
a los actuales planteamientos de la dogmadtica juridica y de las Ciencias de la
Conducta, haciendo hincapié en el componente resocializador mds que en el con-
cepto clinico del mismo. Por ello, el Reglamento opta por una concepcion amplia
del tratamiento, que no solo incluye las actividades terapéutico-asistenciales, sino
también las actividades formativas, educativas, laborales, socioculturales, recreati-
vas y deportivas, concibiendo la reinsercion del interno como un proceso de forma-
cion integral de su personalidad, dotdndole de instrumentos eficientes para su pro-
pia emancipacion.”.

El cambio de perspectiva en cuanto al concepto y contenido del tratamiento con-
tinda en el parrafo sexto (apartado II-b) y décimo (apartado II-d) de la misma expo-
sicién de motivos. Dice la primera cita acotada: “La utilizacion generalizada de los
instrumentos de diserio y ejecucion del tratamiento implica una mayor potenciacion
y diversificacion de la oferta de actividades, para evitar que dichos instrumentos
queden vacios de contenido, dinamizdndose la vida de los centros penitenciarios
que, sin perjuicio de sus funciones custodiales, se configuran como un auténtico ser-

* Es llamativo el carifio por la palabra “cércel” que existe, tanto en los medios de comunicacién y en el publico en
general, como entre los mismos operadores juridicos, sean profesores, jueces, fiscales o abogados en ejercicio. No cabe
duda de que aqui la expresividad con que se pronuncia y hace retumbar el acento en la palabra “cdrcel” no acompaiia,
en cambio, a la palabra “prisién”, mds apagada aunque sea palabra aguda. Sin embargo, el nomen iuris de la pena es
precisamente el de “prision” y el principio de legalidad nos deberia obligar a decirlo asi. La “carcel” no existe en nues-
tro lenguaje legal, penal o penitenciario; histéricamente, no era tanto la detencién preventiva cuanto el lugar o edificio
donde se cumplia aquélla (algo asi como el jail de las peliculas del Far-West). Las cérceles dependian administrativa-
mente de los ayuntamientos y no del Estado, como los posteriores depdsitos, pero, como anécdota, es suficiente.
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vicio publico dirigido a la resocializacion de los reclusos.”. La segunda de las alu-

didas citas tiene en este momento menor importancia, porque no se trata de una

declaracion general sobre el tratamiento penitenciario en la nueva concepcién, sino

que se limita a afirmar que, respecto de los que se encuentren en régimen cerrado o

cumpliendo sancién de aislamiento en celda, “En cualquier caso... se realizan acti-

vidades programadas para atender las necesidades de tratamiento e incentivar su
z ”»

adaptacion” a las situaciones de referencia y dentro de las limitaciones que les son
inherentes.

La regulacién reglamentaria, a la luz de esa nueva perspectiva de la que se hace
eco la citada exposicion de motivos, se encuentra en el titulo V, Del tratamiento
penitenciario, del nuevo Reglamento. El capitulo I, Criterios generales, comprende
los articulos 110 a 112, y el capitulo II, Programas de tratamiento, los articulos 113
a 117. El articulo 110 relaciona los Elementos del tratamiento: disefiar programas
formativos orientados a desarrollar las aptitudes de los internos, utilizar programas
y técnicas de cardcter psicosocial, potenciar y facilitar los contactos del interno con
el exterior, contando con los recursos de la comunidad. El articulo 111 se refiere a
las Juntas de Tratamiento y los Equipos Técnicos, y prevé la colaboracién de todos
los funcionarios publicos para lograr programas de tratamiento eficaces, asi como la
colaboracién y participacion de los ciudadanos y de instituciones publicas y priva-
das. El articulo 112 insiste en el conocido problema de la participacién del interno
en el tratamiento, y en el principio de que el interno que no colabore o acepte parti-
cipar en las técnicas de estudio de su personalidad no puede ser objeto de conse-
cuencias disciplinarias o de regresion de grado. Como se ve, se ha aprovechado con
tenacidad la oportunidad de matizar, aclarar, precisar o hacer mds flexible el len-
guaje de la Ley.

Lo mismo sucede con los articulos siguientes. El articulo 113 se refiere a las acti-
vidades de tratamiento, que se desarrollardn en los establecimientos o fuera de ellos
y teniendo en cuenta los recursos existentes en la comunidad. El 114 regula las sali-
das programadas, el 115 los grupos en comunidad terapéutica, el 116 los programas
de actuacion especializada (drogodependencias, delitos contra la libertad sexual), y
el 117 las medidas regimentales para la ejecucion de programas especializados para
penados clasificados en segundo grado, que no ofrezcan riesgo de quebrantamiento
de condena. Debe ponerse de relieve que, conforme a la nueva orientacién, bajo el
titulo del Reglamento relativo al tratamiento se regulan también las siguientes mate-
rias: formacion, cultura y deporte, y trabajo penitenciario. No voy a discutir hasta qué
punto la educacion y el trabajo son elementos de tratamiento o no, pero, a mi juicio,
no en todos los casos ambas actividades persiguen el desarrollo de la personalidad del
interno, porque no lo necesita, y su objetivo, siendo necesario, es meramente conser-
vador. También podrian haberse incluido en relacién con la reinsercién social algu-
nos aspectos de los tratamientos médicos y de las relaciones de los reclusos con el
exterior, pero es razonable no fragmentar los temas entre varios titulos o capitulos de
la norma, lo que harfa muy incémodo el manejo de la misma.

Con carécter complementario (porque simplificar la comprension de lo que es tra-
tamiento no significa disminuir la lista de temas que integran el mismo, ya que las
decisiones a tomar estdn en funcién de la actitud y los logros de los internos en mate-
ria de reeducacion y reinsercion social), el estudioso ha de examinar los siguientes
articulos del Reglamento penitenciario de 1996:
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# Clasificacion: 100-102

* Régimen de los establecimientos abiertos, ordinarios y cerrados: 80.4, 83, 84,
91, 94

* Permisos de salida: 154-162. Salidas del establecimiento (86). Salidas de fin de
semana (87). Salidas programadas (114).

* Beneficios penitenciarios (203). Referencia a la libertad condicional, de la que
hay ahora siete regimenes diferentes.

* Juntas de Tratamiento: 272-273

* Formas especiales de ejecucion: 163-191

En conclusién: comienza el deshielo, quiero decir, la ruptura de la comprensién
cientifico-clonica del tratamiento como unica orientacién posible. Cualquier cosa es
tratamiento si ayuda a los fines de la pena. Y, si no hacen falta expertos de prepara-
cion cientifica para estas actividades mas simples, sino solamente “mano izquierda”
o capacidad de entendimiento con buena fe, cordialidad y solidaridad, los problemas
tradicionales sobre dificultades y obstaculos, a los que aludi antes, vinculados a los
medios econdmicos y el personal cientificamente preparados, se van a caer o reducir
consecuentemente. En cierto modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la
Montaria (dicho sea en broma): si no hay medios para organizar respecto de todo
recluso un tratamiento cientifico, descientificemos el tratamiento, declaremos que en
todo caso los derechos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la
importancia de un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados.
Debo decir que a mi personalmente esta conclusion no me disgusta, y que en el con-
texto de la normativa penitenciaria, puede ser una decision itil y satisfactoria, pero
quede también claro que ésta no es una decision de naturaleza juridica, ni tampo-
co cientifica, sino meramente politica. Tampoco ésta es una valoracion excluyente o
peyorativa, pero que cada palo aguante su vela. A veces es verdad que las cosas son
como son 'y no ganariamos nada disimuldndolo.

4.2. Anteproyecto de reforma de la LOGP (2005)

La Direccion General de Instituciones Penitenciarias encomendd a una Comisioén
de expertos ad hoc, presidida por quien tenia un curriculum mas adecuado para
hacerlo, la redaccién de un Anteproyecto de Ley Orgdnica de reforma de la Ley
Orgdnica General Penitenciaria de 1979, que quedé entregado con fecha 6 de junio
de 2005. No era intencion del Gobierno cambiar drasticamente una Ley que, vigen-
te ya durante 25 afios, no ha necesitado ninguna modificacién esencial para seguir
cumpliendo su papel de guidn de actividades para las Administraciones y los fun-
cionarios penitenciarios y estatuto de los derechos y deberes de los internos, junto
con las garantias de su cumplimiento, entre las cuales destaca la implantacién en
Espafia de la Jurisdiccion de Vigilancia, que desde un principio (1981) se reveld per-
fectamente sintonizada con la funcién encomendada. No obstante, dado el tiempo
transcurrido, era por lo menos conveniente realizar una nueva lectura de la LOGP
para actualizar su contenido, afladiendo o suprimiendo lo que durante estos afios se
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hubiera revelado que faltaba o que sobraba, teniendo en cuenta la experiencia peni-
tenciaria, los cambios doctrinales y las nuevas tendencias de las instancias interna-
cionales, mas orientadas hacia los pequefios éxitos practicos que hacia las grandes
construcciones sistematicas. En ese contexto, era mds que conveniente que los cam-
bios de orientacion del Reglamento de 1996 en relacién con el tratamiento o con
otras cuestiones penitenciarias (por ejemplo, la clasificacion de los centros) se incor-
poraran a la Ley para que no cree o deje de crear dificultades el hecho de que el
Reglamento desarrolla novedades, si no contra la Ley, al menos fuera de la ley, lo
que no es desde luego recomendable. El segundo parrafo del apartado I de la expo-
siciéon de motivos lo afirma paladinamente: “Se ha efectuado un proceso de relectu-
ra de esta Ley... para reafirmar la vigencia del principio de legalidad respecto de
aquellos dmbitos en los que la prdctica penitenciaria, y también el Reglamento de
1996, han ido abriendo en los iltimos tiempos caminos titiles, pero no imaginados
por el Legislador de 1979.”.

Sobre la cuestion concreta objeto de esta ponencia, la exposicion de motivos del
Anteproyecto es muy escueta (apartado III-ii): “Se diversifica el contenido del Titulo
destinado al tratamiento penitenciario, separando lo estrictamente tratamental (des-
vinculado ahora de sus aspectos clinicos), de la clasificacion penitenciaria en gra-
dos, en cuyo dmbito se redimensiona el principio de individualizacion cientifica y se
da cobertura legal al principio reglamentario de flexibilidad (articulo 72).”.

Las modificaciones del articulado afectan a todos los articulos del titulo destina-
do al tratamiento (arts. 59-72):

e El nuevo art. 59 define el tratamiento como “el conjunto de actuaciones basa-
das en las ciencias sociales y de la conducta directamente dirigidas a la conse-
cucién de la reeducacion y reinsercion social de los penados™. Las palabras en
cursiva, que son nuevas, afiaden el matiz de explicar en qué se basan las activi-
dades o actuaciones reeducadoras, pero quizd, precisamente ahora, sea discuti-
ble circunscribir esa base a las ciencias. Quedamos en que el tratamiento peni-
tenciario se expansiona en grado sumo.

e El nuevo art. 60 reproduce y legaliza el art. 110 del Reglamento de 1996.*

e El nuevo art. 61 matiza la cuestion del libre consentimiento del penado en su tra-
tamiento, al indicar que la participacion se plasmara en un acuerdo-programa.
La negativa no puede tener consecuencias regimentales ni disciplinarias. “Para

* La mania, injustificable, de promulgar reglamentos que, al desarrollarla, contradicen lo dispuesto en la Ley que
desarrollan (o en alguna anterior) parece tipicamente celtibérica. El ejemplo mds patente y de mas larga duracién fue el
adelantamiento de la libertad condicional de los septuagenarios y de los enfermos incurables, establecido durante la IT
Reptiblica por una norma administrativa, en contradiccion palmaria de lo dispuesto en el Cédigo penal. Pero, poste-
riormente, el franquismo decidié mantener esa regulacién, y mds tarde el régimen democratico, alegando razones de
humanidad comparada entre los grupos politicos correspondientes, llegandose a formular el principio, acogido por los
JVP, de que, en materia de ejecucién penal, el tradicional principio de legalidad se habia de sustituir por el principio de
humanidad. (j;Cuando tan facil hubiera sido incorporar el correspondiente precepto al Cédigo penal en cualquiera de las
numerosisimas reformas que ha padecido en sesenta afios, legalizando de esa manera las normas reglamentarias!, pero
tiene sin duda mas morbo aplicar una norma ilegal, justificando al mas alto nivel juridico la licitud de su aplicacion,
que respetar algo tan facil como el principio de legalidad penal. Spain is different, sin duda... Espero que la contradic-
cién que existe ahora entre la LOGP de 1979 y el Reglamento de 1996 no vaya a durar otros sesenta afios, pero, claro,
todo depende de la rapidez o lentitud con que la oportunidad politica aconseje remitir al Parlamento el (ante)proyecto
de modificacion de la LOGP preparado ya en junio de 2006.
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que se pueda propugnar la adecuada rehabilitacion psicosocial y su reinsercion
en la sociedad, cada interno deberd seguir los procesos o itinerarios persona-
les necesarios, a lo largo del cumplimiento de la condena” (apartado 3).

e El nuevo art. 62 repite los principios del tratamiento penitenciario (cientifico,
diagnéstico y prondstico, complejo, integrado, global, individualizado, continuo y
dindmico, participativo), pero con distintas palabras, que tienden a quitar solem-
nidad al tema. Asi, por ejemplo, el primer principio no estard basado en el estudio
cientifico de la persona, sino “en el estudio realizado por los especialistas de los
factores de riesgo individuales, ambientales y sociales del sujeto que se identifi-
quen como circunstancias determinantes de su comportamiento delictivo.”.

e El nuevo art. 63 repite los criterios para la clasificacién del penado después de
la observacion y agrupa en un solo articulo los criterios para la clasificacién en
primero, segundo y tercer grado.

e El nuevo art. 64 regula la actividad penitenciaria con los preventivos, y, asi
como antes el tratamiento para los preventivos era incompatible con el principio
de presuncion de inocencia, ahora se propugna el “ofrecimiento de programas
de ayuda que se estimen mds eficaces para mejorar sus carencias en aspectos
sanitarios, educativos, formativos y laborales”.

e El nuevo art. 65 sigue regulando la revision de la clasificacion inicial y la pro-
gresion y regresion de grado, sin grandes novedades.

e El nuevo art. 66, dedicado a los programas de actuacion especializada y formas
especiales de ejecucion, repite practicamente el apartado 1, dedicado a la comu-
nidad terapéutica, pero son nuevos los apartados 2 y 3, que definen, como for-
mas especiales de ejecucion, las siguientes: unidades de madres, dependientes,
mixtas, extrapenitenciarias y psiquidtricas, y los programas relacionados con las
drogodependencias, las formas de delincuencia especialmente violenta y agresi-
va, las de violencia de género, contra la libertad sexual y los demds que se esta-
blezcan. Era una regulacién necesaria.

e E] art. 67 se mantiene.

e En el nuevo art. 68, se suprime el segundo parrafo, destinado a los estableci-
mientos para menores de 21 afios, en armonia con la existencia de una Ley espe-
cifica para regular la responsabilidad penal de los menores, actualmente en tran-
ce de modificacion, que podria extenderse a los comprendidos entre los 18 y los
21 afios si prospera alguna de las enmiendas presentadas en el Congreso de los
Diputados.

o El nuevo art. 69 regula igualmente los equipos multidisciplinares, pero precisa la
naturaleza de sus componentes: juristas, psicologos, educadores, trabajadores socia-
les, crimindlogos, profesionales de las ciencias sociales y de la conducta (no se espe-
cifica cudles son), médicos y psiquiatras. Se mantiene la colaboracién de los ciuda-
danos y de las instituciones publicas y privadas en las actividades de tratamiento.

e El nuevo art. 70 regula la Central Penitenciaria de Observacion, para que desem-
pefie unas funciones muy parecidas a las actuales, pero estructurada como ‘“‘un
grupo de especialistas”, que completaran la labor de los equipos técnicos e infor-
maran al Centro Directivo, no como un establecimiento distinto de los demas.
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e El nuevo art. 71 se refiere a la coordinacion entre el régimen y el tratamiento en
forma practicamente andloga a la actual, pero precisando que todos los servicios
deben actuar coordinadamente en el establecimiento, en el ejercicio de sus
correspondientes funciones y responsabilidades.

e El nuevo art. 72 repite la estructura del sistema de individualizacion de la eje-
cucion penitenciaria, que dudosamente se sigue llamando cientifica (;?), define
las caracteristicas de los regimenes ordinario, abierto y cerrado; legaliza el prin-
cipio de flexibilidad, y sobre todo regula minuciosamente la clasificacién o pro-
gresion al tercer grado de tratamiento, exigiéndose un periodo de seguridad y el
esfuerzo reparador del penado para hacer frente a las responsabilidades civiles,
asi como el abandono de los fines, medios y organizaciones terroristas para quie-
nes hubieran cometido este tipo de delitos (especialmente execrables, también
en los &mbitos internacionales, aunque el Gobierno espafiol actual parece haber
tomado, en este particular, el rdbano por las hojas y estar dispuesto a comerse el
rabano), todo ello de acuerdo con las reformas de las leyes penales promulgadas
en la segunda mitad del afio 2003, en aquellos afos en los que el PP y el PSOE
andaban a veces de acuerdo.

4.3. Criterios de actuacion de los Jueces de Vigilancia

Los Jueces de Vigilancia también han abordado, aunque no de forma extensa, el
problema de cambio de rasgos del tratamiento penitenciario. En el texto refundido de
los “Criterios de actuacion de los Jueces de Vigilancia”, actualizado por el Consejo
General del Poder Judicial a 1 de enero de 2006, se recogen dos tnicos Criterios refe-
ridos al “Tratamiento penitenciario”, con los nimeros 116 y 117, que son del siguien-
te tenor:

Nimero 116.- Tratamiento penitenciario: potenciacion de los medios y recursos des-
tinados a estas actividades.

Se insta de la Administracion penitenciaria la potenciacién en la mayor medida
posible de los medios y recursos dedicados a tratamiento penitenciario, que es el con-
junto de actividades directamente encaminadas al fin constitucional de la reeducacion
y reinsercion social de los condenados (art. 59 de la LOGP) y que por ello tienen
siempre preferencia sobre las actividades de régimen (art. 71 de la misma ley).
(Aprobado por unanimidad).

Motivacion: Se trata tinicamente de llamar la atencion del Poder Ejecutivo sobre
la importancia del tratamiento penitenciario, que es el conjunto de actividades des-
arrollado en los establecimientos mds directamente encaminado a conseguir la fina-
lidad exigida por la Constitucion a las penas privativas de libertad, y de aqui que se
haga hincapié en la necesidad de arbitrar los medios y recursos necesarios, incluso
con preferencia a los medios y recursos destinados a otras actividades, que legal-
mente son secundarias respecto del tratamiento. Debe reconocerse que, desde la pro-
mulgacion del Reglamento penitenciario de 1996, el ordenamiento espaiiol estd
intentando hacer mds “flexible” el concepto de tratamiento, a fin de que no sélo com-
prenda las actividades clinicas a las que se refiere la LOGP, sino todo tipo de activi-
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dades, por poco técnicas que sean, que representen algo favorable para el interesa-
do. (Parece ser que este concepto “vulgar” de tratamiento serd incorporado a la
LOGP en su proxima reforma, a fin de que se puedan extender las consecuencias
beneficiosas del llamado legalmente “tratamiento”).

Niimero 117.- Implantacion de programas reeducativos

Se insta la implantacién de programas reeducativos para todo tipo de actividades
delictivas, especialmente programas en caso de violencia sexual y doméstica.
(Acuerdo por... en la reunién de enero de 2004).

Motivacion: Con independencia de que Instituciones Penitenciarias deben esta-
blecer en cada caso programas individualizados de tratamiento, las menciones
expresas en la norma de tratamientos especiales refuerzan la necesidad de atencion
a este mecanismo de resocializacion. Lo dispuesto en el criterio de los Jueces de
Vigilancia que antecede es coherente con la reciente L.O. 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género (Boletin Oficial
del Estado de 29 de diciembre), cuya disposicion final quinta insta al Gobierno a
modificar el articulo 116.4 del vigente Reglamento Penitenciario para “establecer la
obligatoriedad para la Administracion Penitenciaria de realizar los programas espe-
cificos de tratamiento para internos a que se refiere la presente Ley.”.

V. CONCLUSION

1. El tratamiento penitenciario ha experimentado una notable evolucién, en cuan-
to a su concepto y contenido, que también se ha registrado en la normativa espanola.
Desconocido durante siglos, a tono quizd con una legislacién penal y penitenciaria
mads bien cruel y partidaria de la prevencion general negativa (intimidacidn, terror),
mas adecuada en la mentalidad de la época para proteger los derechos absolutos de
los titulares absolutos del poder politico, tiene su momento de mayor auge, concebi-
do desde un punto de vista clinico y terapéutico, cuando en el siglo XIX se constitu-
ye la Criminologia como ciencia y se entrevé la posibilidad de mejorar y de aumen-
tar el prestigio de la ejecucion de las penas de privacién de libertad, concebida como
procedimiento de intervencidén en la correccién moral, primero, y en la reinsercién
social, después, de los delincuentes, entendiendo que las carencias de personalidad
que motivaron su enfrentamiento con la sociedad podian ser sanables mediante la
aplicacion por expertos profesionales de métodos cientificos tomados de las Ciencias
del Hombre o de la Conducta, que también se vienen aplicando en la vida libre con
la misma finalidad terapéutica.

2. De este modo, las “Ciencias” juridicas pretendian asumir, al menos en parte, el
prestigio que acompafiaba socialmente a las Ciencias naturales, y se llenaban de
“divinas palabras” susceptibles de producir respeto en la medida en que no fueran
facilmente comprensibles ni por los justiciables ni por los operadores del Derecho.
Pero el tiempo ha vencido esa dificultad, los juristas hablan también con desparpajo
del “tratamiento” sin confundirlo con el simple “trato” y, por otro lado, ha puesto de
manifiesto que un tratamiento penitenciario clinico no dejaba de ser una limitacién y
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que una concepcion amplia o moderna, social, del tratamiento permitia, de una parte,
ampliar el nimero de actividades que podrian tener el mismo efecto beneficioso en la
personalidad y en la situacién juridica del penado que las actividades de tratamiento
propiamente dichas, con menos dificultades y menos recursos que los necesarios en
una prisién concebida al modo de la Criminologia clinica, y, de otra parte, con la posi-
bilidad de extender su eficacia a los preventivos, para quienes el tratamiento clinico
podria haberse considerado como una ignorancia del principio de presuncién de ino-
cencia, pero ofrecerles la posibilidad de actividades formativas, educativas, sociocul-
turales, recreativas y deportivas que pueden mejorar su situacion en diversos aspec-
tos, no puede producir ningin recelo.

3. En suma, la concepcién moderna del tratamiento que ya ha hecho suya el
Reglamento penitenciario espanol de 1996, es de desear que se incorpore a la préxima
modificacién de la LOGP, para que se aplique en toda su extension objetiva y subjeti-
va, colabore a la “desmitificacion” del tratamiento clinico y a suprimir los recelos de
obligatoriedad o manipulacién de la mente humana que se habia creado en determina-
dos dmbitos a propdsito de su naturaleza cientifica, que podia dar lugar a la aplicacién
de las normas juridicas por personal no profesionalmente jurista, que por su formacién
podia no caber total seguridad de su actitud respetuosa o no de los derechos funda-
mentales de la persona humana, asi como a permitir unas esperanzas de éxito en los
establecimientos penitenciarios mayores que las actuales, dada la mayor facilidad de
contribuir a la prevencién especial sin necesidad de grandes recursos. Lo que se acaba
de indicar tendrd otro efecto beneficioso, y es que, aumentando la capacidad de cua-
lesquiera funcionarios para intervenir de alguna manera en el procedimiento resociali-
zador, esto obligard a la Administracion a intentar mejorar los conocimientos y las téc-
nicas propias de las relaciones humanas que permitan una mayor colaboracién entre
funcionarios e internos y una disminucion de la situacién de enfrentamiento que siem-
pre ha puesto de manifiesto la psicologia social. También es muy positiva la posibili-
dad de que los preventivos se beneficien de las nuevas actividades resocializadoras y
no se dediquen a perder el tiempo en los patios en tanto llega su condena.

4. Todo esto es muy alentador y, aunque no responde a la lgica de las Ciencias
del Hombre ni a la 16gica juridica, y es Ginicamente consecuencia de un criterio poli-
tico (de politica criminal), que propugna la aplicacion y la interpretacién de las nor-
mas en la forma menos gravosa para el reo, por razones de pietas pero también de
buena imagen del Estado en los 4&mbitos internacionales, suscribo al menos la conve-
niencia de experimentar este cambio de orientacidén en el sistema penitenciario espa-
fol, y apoyo y deseo la rapida promulgacion de la Ley Organica que modifique en el
sentido indicado la LOGP de 1979 a fin de que no se repita entre nosotros la cldsica
situacion de discordancia entre el contenido de la Ley y el Reglamento, pero apli-
cando de facto el Reglamento sobre la base de una pretendida inexigencia en deter-
minadas situaciones del principio de legalidad que puede traer mas males que bienes.
Finalmente, sélo falta, en mi opinidn, para poder inaugurar una nueva época en nues-
tro ordenamiento en relacién con el concepto todavia sin larga tradicion del trata-
miento penitenciario y de la finalidad preventivo-especial positiva de la pena, que el
Tribunal Constitucional enmiende su equivocada doctrina de negar la existencia de
un derecho fundamental a la reeducacién y la reinsercién social, manteniendo cerra-
dos los ojos ante la ubicacion concreta del articulo 25 en el conjunto del texto y la sis-
tematica de la Constitucion espafiola de 1978.
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5. Es también muy de celebrar que los Jueces de Vigilancia manifiesten, ante la
modernizacién del tratamiento penitenciario, la misma postura abierta y gratificante
que aqui se mantiene, con lo que cabe pensar que la evolucién de uno a otro concep-
to de tratamiento se va a llevar a cabo sin ninguna dificultad. Y quiza la mencion del
tratamiento vuelva a desaparecer de nuestro lenguaje algtin dia, cuando resulte super-
flua para subrayar la eficacia preventiva de un ordenamiento coactivo concebido sin
embargo pro reo y no contra el justiciable. Una ensefanza, asimismo fructifera, que
puede desprenderse de este modo de hacer las cosas, es que la globalizacion y la inter-
nacionalizacion, que estamos viviendo, del régimen y del sistema penal y penitencia-
rio, puede regularse y aplicarse con las palabras mds sencillas del mundo, y que esté
cobrando urgencia, pero que es posible, la vivencia de dicho sistema como una acti-
vidad lidica, que determine la inexistencia, con todas sus consecuencias, de vence-
dores 'y de vencidos, también en este sector, que de suyo es susceptible de hacer impo-
sible la brevedad en el ambito de las relaciones interpersonales conflictivas y suscep-
tibles de enfrentamiento.
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